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OPINIÓN N.º 060-2008/DOP

Consultante:

Electro Sur Este S.A.A.
Asunto:                        
Ajuste por incrementos salariales

Referencia: 

Oficio GL-196-08
1. ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia, el Jefe de la División de Asesoría Legal de Electro Sur Este S.A.A., en adelante la Entidad, consulta sobre la posibilidad de modificar el precio a pagar fijado en el contrato y con ello lograr el  reconocimiento de los incrementos salariales que fueron decretados por el Estado.

2. CONSULTA y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente la siguiente consulta:

“Al respecto nuestra consulta versa sobre si existe algún impedimento legal para que se pueda variar los contratos suscritos con diversos proveedores, cuyos costos fueron pactados bajo la modalidad de costos unitarios y que como consecuencia del incremento de la RMV han sido afectados, aún cuando contractualmente se haya pactado una cláusula de invariabilidad de los precios acordados”
Sobre el particular, cabe mencionar lo siguiente:

2.1.
En primer lugar, cabe señalar que el artículo 36º de la Ley establece que “El contrato entra en vigencia cuando se cumplan las condiciones establecidas para dicho efecto en las Bases y podrá incorporar otras modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.”
2.2.
Ahora bien, independientemente del sistema de contratación, lo dispuesto por el citado artículo no impide la modificación del contrato cuando se emita una norma legal que determine el incremento del costo de las prestaciones asumidas por el contratista, pues dicha modificación no tendría su origen en la voluntad de las partes, sino en la necesidad de cumplir con una norma legal imperativa, como es el caso del aumento de la Remuneración Mínima vital dispuesta por el Estado.
Al respecto, es pertinente señalar que existe unanimidad en la doctrina en reconocer que “(...) el acto lesivo emanado de cualquier órgano o repartición estatal, sea o no de la autoridad pública que celebró el contrato, habilita al contratista para requerir una reparación integral, invocando para ello la teoría del hecho soberano (hecho del príncipe). Para configurar el hecho del príncipe la decisión debe provenir de cualquier autoridad pública y afectar el desarrollo del contrato”
. Esta orientación concuerda con aquella que, en la legislación civil, persigue restablecer el equilibrio contractual cuando éste es quebrado por un suceso que acarrea la excesiva onerosidad de la prestación del contratista.

En tal sentido, una Entidad puede adoptar las medidas que fueran necesarias para llevar a cabo el reajuste del monto del contrato, a efectos que éste se ejecute de acuerdo a lo previsto originalmente, sin que ello determine un perjuicio económico para el contratista. Este criterio ha sido establecido por CONSUCODE en anteriores oportunidades
, pues se reconoce que en estos casos es necesario restablecer la justicia contractual originaria, manteniendo el equilibrio económico financiero del contrato
.

2.3.
Dicho lo anterior, es pertinente precisar que el reajuste del monto contractual implicaría la aprobación de presupuestos complementarios por parte de la Entidad, por lo que, antes de realizar dicho reajuste, debería verificarse la disponibilidad presupuestal. Así, sólo en caso que la Entidad cuente con recursos suficientes, podría reajustar el monto del contrato.

Asimismo, si la Entidad no cuenta con la disponibilidad presupuestal necesaria para asumir dicho reajuste, podría adoptar alguna medida que le permita cumplir con la norma legal emitida sin variar el monto del contrato, como ordenar la reducción de prestaciones
 o acordar con el contratista la resolución de mutuo acuerdo del contrato por causas no atribuibles a las partes
. Ello, debido a que la Entidad no podría exigir la ejecución del contrato en las condiciones originalmente pactadas, si previamente no reajusta el monto del contrato, como se ha señalado precedentemente.

2.4.
Finalmente, cabe indicar que en caso surjan discrepancias entre la Entidad y el contratista sobre el particular, dichas discrepancias deberán resolverse mediante conciliación y/o arbitraje.

3. CONCLUSIÓN
No existe impedimento legal alguno para revisar las condiciones y términos del contrato, sea cual fuere el sistema de contratación o adquisición adoptado, en caso que por decisiones jurídicas o acciones materiales del Estado se hayan alterado las cláusulas o las condiciones objetivas o externas al contrato que haya celebrado con un proveedor, en perjuicio de este, previa verificación de la cobertura presupuestal correspondiente.

Jesús María, 27 de agosto de 2008
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director de Operaciones

MVL/JVF
� Sobre el particular, cabe señalar que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. Por tanto, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� DROMI, Roberto. Licitación Pública, Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995, 2ª ed., p. 647.





� Pueden consultarse las Opiniones N.º 001-2004 (GTN), N.º 020-2004 (GTN) y N.º 036-2004 (GTN). 





� Bandeira De Mello, brinda la siguiente definición:


“Entiéndase por ecuación económico – financiera, la relación de igualdad y equivalencia, entre las obligaciones que el contratado tomará a su cargo como consecuencia del contrato y la compensación económica que en razón de aquellos le corresponderá”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Las Cláusulas de Reajuste de Precios en los Contratos Administrativos, Derecho Administrativo, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 904.





� El artículo 42º de la Ley establece que la Entidad puede ordenar la reducción de prestaciones hasta el 15% del monto del contrato.





� En el primer párrafo del artículo 45º de la Ley se establece la facultad de las partes de resolver el contrato de mutuo acuerdo, cuando se verifique un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.





